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1 Zusammenfassung und Auftrag

Der Standerat hat am 15.09.2022 im Rahmen des Geschafts 21.501 einen Entwurf 4 zu ei-
nem - im Sinne von Artikel 165 der Bundesverfassung (BV, SR 101) als dringlich zu erklaren-
den - "Bundesgesetz lUber dringliche Massnahmen zur kurzfristigen Bereitstellung einer siche-
ren Stromversorgung im Winter (Anderung des Energiegesetzes)" abgespaltet.

Im Auftrag des Prasidenten der UREK-N untersucht diese Notiz die Vereinbarkeit des Ent-
wurfs 4 mit der Bundesverfassung sowie mit den vélkerrechtlichen Verpflichtungen der
Schweiz. Die Artikel 45a, 45b, und 75a E-EnG geben zu keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken Anlass und bilden nicht weiter Gegenstand dieser Notiz.

Betreffend Artikel 71a E-EnG kommt die Notiz zum Schluss, dass diese Bestimmung mit ver-
schiedenen Vorgaben der geltenden Verfassung nicht vereinbar ist. Entscheidet das Parla-
ment, an Artikel 71a E-EnG in der Fassung gemass Standerat festzuhalten, untersteht der
Entwurf 4 dem obligatorischen Referendum von Volk und Standen (Art. 165 Abs. 3 i.V.m.

Art. 140 Abs. 1 Bst. ¢ BV). Die Referendums- und Inkrafttretensbestimmung musste dabei
wie folgt gefasst werden:

"Il

' Dieses Gesetz wird dringlich erklart (Art. 165 Abs. 1 BV). Es wird Volk und Standen zur
Abstimmung unterbreitet (Art. 140 Abs. 1 Bst. ¢ BV).

2 Es tritt am [Tag nach seiner Verabschiedung durch das Parlament] in Kraft und gilt bis
zum 31. Dezember 2025."

BJ-D-988B3401/275
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2 Artikel 71a E-Energiegesetz

Der Standerat hat am 15.09.2022 die Aufnahme folgender Bestimmung ins Energiegesetz
(EnG; SR 730.0) beschlossen:

Art. 71a Ubergangsbestimmungen zur Produktion von zusétzlicher Elektrizitat aus Pho-
tovoltaik-Grossanlagen

V Ausgabenbremse (Abs. 3)

' Flr Photovoltaik-Grossanlagen mit einer jahrlichen Mindestproduktion von 10 GWh, wo-
von mindestens 45 Prozent im Winterhalbjahr (1. Oktober — 31. Marz) anfallen, und die
dazugehdérenden Anschlussleitungen gilt, bis schweizweit insgesamt solche Anlagen bis
zu einer Gesamtproduktion von 2 TWh erstellt sind, dass:

a. ihr Bedarf ausgewiesen ist;

b. sie standortgebunden sind;

c. fur sie keine Planungspflicht und UVP-Pflicht besteht;

d. das Interesse an ihrer Realisierung den anderen nationalen und kantonalen Inte-

ressen vorgeht; und
e. sie in Mooren und Moorlandschaften nach Bundesverfassung Artikel 78 Absatz 5
ausgeschlossen sind.

2 Die Bewilligung wird durch den Kanton erteilt, wenn die Standortgemeinde und die be-
troffenen Grundstiickseigentiimer der Photovoltaik-Anlage zugestimmt haben.
3 Anlagen nach Absatz 1, die bis zum 31. Dezember 2025 mindestens teilweise an das
Stromnetz angeschlossen werden, erhalten vom Bund eine Einmalvergtitung von 50 bis
60 Prozent an die effektiven Investitionskosten. Die Netzanschlussinvestitionskosten
werden vollstandig dem Netzzuschlagsfonds belastet. Der Bundesrat legt die Ansatze
fest.
4 Die Anlagen nach Absatz 1 werden bei endglltiger Ausserbetriebnahme ersatzlos zu-
rickgebaut und die Ausgangslage wiederhergestellit.

Ausserdem hat der Standerat Artikel 71a E-EnG, zusammen mit Bestimmungen zu einer So-
laranlagepflicht, in ein separates dringliches Bundesgesetz ausgegliedert mit folgender Refe-
rendums- und Inkrafttretensbestimmung:

' Dieses Gesetz wird dringlich erklart (Art. 165 Abs. 1 BV). Es untersteht dem fakultativen
Referendum (Art. 141 Abs. 1 Bst. b BV).

2 Es tritt am [Tag nach seiner Verabschiedung durch das Parlament] in Kraft und gilt bis
zum 31. Dezember 2025.

Der Standerat geht damit davon aus, dass Artikel 71a E-EnG mit der geltenden Bundesver-
fassung in Einklang steht.

3 Verfassungsmassigkeit von Artikel 71a E-Energiegesetz
3.1 Energiepolitik (Art. 89 BV)

Nach Artikel 89 Absatz 1 BV setzen sich Bund und Kantone im Rahmen ihrer Zustandigkeiten
"fur eine ausreichende, breit gefacherte, sichere, wirtschaftliche und umweltvertragliche Ener-
gieversorgung sowie flr einen sparsamen und rationellen Energieverbrauch" ein. Die von
Bund und Kantonen zu verfolgenden finf Ziele im Bereich der Energieversorgung sind gleich-
rangige Ziele; die Bundesverfassung stellt keine Hierarchie innerhalb dieser Ziele auf. Offen-
sichtlich ist, dass zwischen diesen Zielen inharente Zielkonflikte bestehen, teilweise sogar in-
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nerhalb der einzelnen Ziele. So spricht z.B. bei der umweltvertraglichen Energieversorgung
der Teilgehalt "Erhalt der natlrlichen Umwelt" gegen den Bau von Solaranlagen in der unbe-
bauten Natur, wahrend der Teilgehalt "Ausbau der Produktion von Elektrizitat aus erneuerba-
ren Energien" dafiir spricht. Die Verfassungsnorm beinhaltet somit den Auftrag an den Ge-
setzgeber und die rechtsanwenden Behorden, einen Ausgleich zwischen den sich widerstre-
benden Zielen zu finden': "So sind etwa Massnahmen, die im Widerspruch zu einem oder
mehreren Zielen stehen, ohne die Erreichung anderer Ziele zu beférdern, verfassungsrecht-
lich unzulassig."?

Ergebnis: Artikel 71a Absatz 1 Buchstabe d E-EnG sieht nun aber vor, dass das Interesse an
der Realisierung der genannten Photovoltaik-Grossanlagen allen anderen nationalen und
kantonalen Interessen vorgeht. Damit wird ein absoluter Vorrang des Interesses an einer aus-
reichenden Energieversorgung statuiert, wahrend insbesondere das Interesse an einer um-
weltvertraglichen Energieversorgung (Teilgehalt "Erhalt der nattrlichen Umwelt") zu einem
nachrangigen Ziel erklart wird. Dies ist u.E. nicht mit Artikel 89 Absatz 1 BV vereinbar, der die
funf Ziele im Bereich der Energieversorgung als gleichrangig behandeilt.

Exkurs: Fir eine solche Vorrangerklarung musste sich der Bundesgesetzgeber auf eine an-
dere Verfassungsbestimmung stlitzen kénnen wie z.B. Artikel 102 BV (Landesversorgung).
Diese Bestimmung erlaubt bei einer unmittelbar drohenden oder bestehenden schweren
Mangellage im Rahmen von Interventionsmassnahmen auch verhaltnismassige Eingriffe in
Bereiche, wo dem Bund ansonsten die Zustandigkeit fehlt.®> Flr Vorbereitungsmassnahmen
auf eine schwere Mangellage wie z.B. die Vorratshaltung von Mineral6l sind demgegeniber
keine solche Eingriffe zulassig.* Die Photovoltaik-Grossanlagen werden gemass unserem
Kenntnisstand nicht bereits im kommenden Winter zur Verfigung stehen. Damit kdnnen
diese nicht als Interventionsmassnahme beurteilt werden, sondern allenfalls als Vorberei-
tungsmassnahme, die sich aber an den verfassungsrechtlichen Rahmen halten muss.

3.2 Natur- und Heimatschutz (Art. 78 BV)

Im Zusammenhang mit Artikel 71a E-EnG sind in verfassungsrechtlicher Hinsicht vor allem
die Verpflichtungen zum Natur- und Heimatschutz gemass Artikel 78 Absatze 2 und 5 BV zu
beachten:

1. Nach Artikel 78 Absatz 2 BV hat der Bund "bei der Erflillung seiner Aufgaben Riicksicht
auf die Anliegen des Natur- und Heimatschutzes" zu nehmen: Der Bund "schont Land-
schaften, Ortsbilder, geschichtliche Statten sowie Natur- und Kulturdenkmaler; er erhalt sie
ungeschmalert, wenn das 6ffentliche Interesse es gebietet". Der Schutzauftrag wird somit
durch die Verfassung mit einer Interessenabwagung verbunden, weil sowohl die Erhaltung
bestimmter Gebiete und Objekte als auch die Erflillung der von der Bundesverfassung vor-
gesehenen Bundesaufgaben, welche Veranderungen der Gebiete und Objekte bedingen
konnen, einem offentlichen Interesse entsprechen.® Der Bundesgesetzgeber hat diese
Verfassungsvorgaben im Bundesgesetz tber den Natur- und Heimatschutz (NHG;

SR 451) prazisiert. Nach Artikel 2 NHG gelten als Bundesaufgaben grundsatzlich alle

' Vgl. Etienne Poltier in: Vincent Martenet, Jacques Dubey (Hrsg.), Constitution fédérale, Commentaire romand, Basel 2021, Art. 89 Rz. 47
f.; R. Jagmetti in: Komm. aBV, 1995, Art. 24°cties Rz, 36.

2 Markus Kern in: Bernhard Waldmann, Eva Maria Belser, Astrid Epiney (Hrsg.), Komm. BV, Basel 2015, Art. 89 Rz. 9 f. und 12.

3 Die Beschaffung der acht mobilen Gasturbinen durch den Bund fiir den Standort Birr (AG) erfolgte beispielsweise als Interventionsmass-
nahme nach Landesversorgungsrecht.

4 Vgl. zB. Art. 5 Abs. 2 Landesversorgungsgesetz (LVG; SR 531).
5 Vgl. Arnold Marti in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, Art. 78 Rz. 7.
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raumbezogenen Rechtsanwendungsverfahren (Konzessions-, Planungs-, Projektbewilli-
gungs- und Beitragsverfahren), die wesentlich durch das Bundesrecht bestimmt werden.®
Relevant fiur die Interessenabwagung sind die gestitzt auf die Gesetzgebungskompetenz
des Bundes nach Artikel 78 Absatz 4 BV geschltzten Objekte von nationaler Bedeutung
im Sinne von Artikel 5 NHG, welche der Bundesrat in Bundesinventaren bezeichnet hat. In
Artikel 6 Absatz 2 NHG wurde die in der Verfassung vorgesehene Pflicht zur Interessenab-
wagung konkretisiert, danach darf "ein Abweichen von der ungeschmalerten Erhaltung
(der Objekte von nationaler Bedeutung) nur in Erwagung gezogen werden, wenn ihr be-
stimmte gleich- oder héherrangige Interessen von ebenfalls nationaler Bedeutung entge-
genstehen".

Der Bundesgesetzgeber hat im Rahmen des ersten Massnahmenpakets zur Energiestra-
tegie 2050 in der Revision des Energierechts in Artikel 12 Absatz 1 EnG festgelegt, dass
die Nutzung erneuerbarer Energien und ihr Ausbau von nationalem Interesse sind. Er hat
auch festgelegt, dass einzelne Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien ab einer be-
stimmten Grésse und Bedeutung von einem nationalen Interesse sind, welches insbeson-
dere demjenigen nach Artikel 6 Absatz 2 NHG entspricht. Nach der Botschaft des Bundes-
rats zu dieser Bestimmung "... sollen Energieanlagen mit dem Status «nationales Inte-
resse» gegenlber allen gegenlaufigen Interessen gestarkt werden und fir die Interessen-
abwagung, die durchzufiihren ist, wenn Uber ein konkretes Projekt zu befinden ist, eine im
Vergleich zu friiher besseren Ausgangslage erhalten ..."".

Ergebnis: Artikel 71a Absatz 1 Buchstabe d E-EnG schliesst die Interessenabwagung im
Einzelfall aus, indem er vorwegnimmt, dass das Interesse an der Realisierung von be-
stimmten Photovoltaik-Grossanlagen den anderen nationalen und kantonalen Interessen
vorgeht. Der Entwurf verstdsst somit u.E. gegen Artikel 78 Absatz 2 BV, der eine Interes-
senabwagung im Einzelfall durch die jeweilige Behdrde, die fir die Planungs-, Konzessi-
ons- oder Baubewilligungsverfahren zustandig ist,® vorschreibt.

2. Nach Artikel 78 Absatz 5 BV sind "Moore und Moorlandschaften von besonderer Schon-
heit und gesamtschweizerischer Bedeutung" geschutzt: "Es durfen darin weder Anlagen
gebaut noch Bodenveranderungen vorgenommen werden". Damit geniessen die Moore
und Moorlandschaften einen nahezu absoluten Schutz, der ein grundsatzliches Verande-
rungsverbot unter Ausschluss einer Interessenabwagung bedeutet.® Das Bundesgericht
hat den strengen, sich direkt aus der Verfassung ergebenden Schutz der Moore und Moor-
landschaften von nationaler Bedeutung immer wieder bestatigt und prazisiert.™

Ergebnis: Artikel 71a Absatz 1 Buchstabe e des Entwurfs des Standerats, der einen Vor-
behalt zugunsten der Moore und Moorlandschaften nach Artikel 78 Absatz 5 BV vorsieht,
ist mit der Verfassung vereinbar.

6 Vgl. Arnold Marti, Kommentar zu Art. 78 BV, Rz. 9.
7 BBI 2013 7665

8  Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 30. Oktober 1996 und Ergénzung vom 26. Mérz 1997 zur Zuléssigkeit einer Interessenabwé-
gung bei der Aufnahme eines Objekts ins Inventar der Moorlandschaften von besonderer Schénheit und von nationaler Bedeutung / Még-
lichkeit einer Relativierung des Moorschutzes durch "zentrale Landesinteressen"; VPB 61.84 || Ziff. 1 Bst. b.

¢ Vgl. Arnold Marti, Kommentar zu Art. 78 Abs. 5 BV, Rz. 22.
© vgl. Arnold Marti, Kommentar zu Art. 78 Abs. 5 BV, Rz. 22.
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4 Vereinbarkeit mit volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz

Auch auf internationaler Ebene hat die Schweiz die Ziele zur Férderung der Landschafts-
pflege und des Landschaftsschutzes anerkannt''. Sie hat sich ausserdem verpflichtet, Mass-
nahmen zu ergreifen, um diese Ziele zu erreichen'. Das Landschaftsiibereinkommen belésst
den Staaten jedoch einen wichtigen Handlungsspielraum, so soll insbesondere die Umset-
zung mit der jeweils eigenen Politik abgestimmt sein (Art. 4). Es ist vertretbar, davon auszu-
gehen, dass der Vorrang, den Artikel 71a Absatz 1 Buchstabe d E-EnG dem o6ffentlichen Inte-
resse an der Stromerzeugung fir eine Reihe von Projekten einraumt, innerhalb dieses Hand-
lungsspielraums bleiben wiirde.

Die Schweiz hat auch die Alpenkonvention ratifiziert, deren Ziel der Schutz der Alpen ist'3.
Die Konvention sieht die Verpflichtung der Vertragsstaaten vor, eine ganzheitliche Politik zur
Erhaltung der Alpen sicherzustellen (Art. 2 Par. 1). Dieser Artikel schreibt eine Reihe von all-
gemeinen Verpflichtungen vor (Art. 2 Par. 2), um dieses Ziel zu erreichen. Von den Staaten
wird insbesondere erwartet, dass sie geeignete Massnahmen zur sparsamen und rationellen
Nutzung des Raums (Art. 2 Par. 2 Bst. b), zur Verminderung der quantitativen und qualitati-
ven Bodenbeeintrachtigungen (Art. 2 Par. 2 Bst. d) und zur Durchsetzung einer natur- und
landschaftsschonenden, umweltvertraglichen Energieerzeugung (Art. 2 Par. 2 Bst. k) ergrei-
fen. Diese allgemeinen Verpflichtungen werden durch Protokolle erganzt, welche spezifische
Massnahmen zur Umsetzung enthalten. Die Schweiz hat zum heutigen Zeitpunkt keines der
Protokolle ratifiziert und ist somit nur an die allgemeinen Verpflichtungen nach Art. 2 Par. 2
der Konvention gebunden. Die Lehre ist sich in Bezug auf den bindenden Charakter dieser
Bestimmung nicht einig ™, und die Rechtsprechung hat sich dazu noch nicht geaussert. Kame
man zum Schluss, Art. 2 Par. 2 Bst. k der Alpenkonvention schreibe fir Energieprojekte im
Alpenraum eine konkrete Interessensabwagung mit den Interessen des Umweltschutzes vor,
wirde diese Verpflichtung mit Artikel 71a Absatz 1 Buchstabe d E-EnG in Konflikt stehen.
Diese Frage muss jedoch offen bleiben.

Die Schweiz ist auch Vertragspartei der Aarhuskonvention'®. Sie ist somit an die Verpflich-
tung gebunden, die Offentlichkeit zu informieren und deren Mitwirkung an umweltbezogenen
Projekten zu gewahrleisten. Artikel 6 sieht eine aktive Mitwirkung der Bevolkerung bei der Er-
arbeitung einer Reihe von Projekten vor, die in Anhang | aufgelistet sind. Punkt 20 von An-
hang | schliesst in den Geltungsbereich von Artikel 6 die Installationen ein, die nach inner-
staatlichem Recht einer Umweltvertraglichkeitsprifung unterstellt sind. Nach schweizerischen
Recht unterstehen Photovoltaikanlagen mit einer Leistung tber 5 MW einer Umweltvertrag-
lichkeitspriifung nach Punkt 21.1 des Anhangs zur UVPV'6. Der Ausschluss der Verpflichtung
zur Umweltvertraglichkeitsprifung fur die nach Artikel 71a E-EnG vorgesehenen Anlagen
ware eine Abweichung, die mit dem Handlungsspielraum, der in Artikel 6 Par. 1 Bst. a der
Aarhuskonvention vorgesehen ist, u.E. vereinbar ware. Dagegen sind Anlagen, die "erhebli-
che Auswirkungen auf die Umwelt" haben kénnen, den Anforderungen nach Art. 6 Par. 1

Bst. b der Aarhuskonvention unterstellt, auch wenn diese von der Verpflichtung zur Umwelt-

" Convention du Conseil de I'Europe du 20 octobre 2000 sur le paysage (RS 0.451.3 ; https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2013/329/fr).
Voir articles 3, 5 et 6 de la Convention sur le paysage, citée supra.
8 Convention du 7 novembre 1991 sur les Alpes (RS 0.700.1 ; https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2003/389/fr).

Voir par exemple Sidi-Ali Kain, La Convention alpine vue au travers de la protection des biotopes, in : Droit de I'environnement dans la
pratique 2005, p. 656, considére que l'aritcle 2, par. 2 est manifestement inapplicable, mais que la Suisse est liée aux protocoles selon le
principe de la bonne foi. Au contraire, Boulaz David, La protection du paysage, Berne 2017, p. 68 considere que l'article 2, par. 2 contient
des exigences qui contraignent les autorités suisses dans leur politique d'aménagement du territoire et de protection du paysage.

Convention du 25 juin 1998 sur l'accés a l'information, la participation du public au processus décisionnel et I'acces a la justice en matiére
d'environnement (RS 0.814.07 ; https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2014/235/fr).

6 Verordnung vom 19. Oktober 1988 liber die Umweltvertraglichkeitspriifung (SR 814.011) 577
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vertraglichkeitsprufung befreit sind. Deshalb wird die Pflicht zur Offenlegung der Umweltaus-
wirkungen von Anlagen, die unter Artikel 71a E-EnG fallen, erflillt werden miissen, um den
Anforderungen der Aarhus-Konvention zu gentigen. Es wird Aufgabe des Bundesrates sein,
bei der Ausarbeitung der Ausfihrungsbestimmungen darauf zu achten, das Verfahren so zu
organisieren, dass die Verpflichtungen aus Artikel 6 der Konvention trotz Fehlens der Um-
weltvertraglichkeitsprifung eingehalten werden.

Artikel 8 sieht die Beteiligung der Offentlichkeit bei der Ausarbeitung rechtlich bindender Vor-
schriften, die erhebliche Auswirkungen auf die Umwelt haben kdnnen, mittels dreier Anforde-
rungen vor: 1) die Festlegung ausreichender Fristen, um eine effektive Beteiligung zu ermdg-
lichen, 2) die Veréffentlichung des Entwurfs des Rechtsaktes und 3) die Méglichkeit der Of-
fentlichkeit, sich zum Entwurf dussern zu kdnnen. Artikel 8 verfolgt das Ziel, die Mitwirkung zu
fordern, "solange die Optionen noch offen sind". Die Lehre versteht dies als Mindestanforde-
rungen an die Berlicksichtigung der Volksmeinung bei der Ausarbeitung von Rechtsakten'’,
und die Autoren sind der Ansicht, dass das ordentliche Gesetzgebungsverfahren auf Bundes-
ebene diese Anforderungen erfiillt. 8. Die Frage der Vereinbarkeit ist hingegen bei Rechtsak-
ten, deren Verabschiedung auf einem anderen Weg als dem des ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren erfolgt, nicht entschieden. Ausserdem ist aufgrund der Formulierung von Arti-
kel 8 nicht sicher, ob dieser direkt anwendbar ist,’ und falls er es ware, ware es denkbar, das
Referendum als ausreichend zur Erreichung des Ziels einer effektiven Mitwirkung bei der
Normsetzung zu betrachten.?.

5 Schlussfolgerungen

U.E. ist Artikel 71a E-EnG gemass Beschluss des Standerats vom 15.09.2022 aus folgenden
Grinden nicht mit der Bundesverfassung vereinbar:

1. Der absolute Vorrang des Interesses an der Realisierung der genannten Photovoltaik-
Grossanlagen vor allen anderen Interessen steht u.E. im Widerspruch zu Artikel 89 Ab-
satz 1 BV, der funf gleichrangige Ziele der Energieversorgung nennt, namlich eine ausrei-
chende, breit gefacherte, sichere, wirtschaftliche und umweltvertragliche Energieversor-
gung. Mit Artikel 71a Absatz 1 Buchstabe d wirde ein absoluter Vorrang der ausreichen-
den Energieversorgung gegenuber insbesondere dem Interesse an einer umweltvertragli-
chen Energieversorgung, Teilgehalt "Erhalt der natlrlichen Umwelt", statuiert. Letzteres
Interesse wirde dadurch zu einem nachrangigen Interesse erklart, was u.E. Artikel 89 Ab-
satz 1 BV widerspricht, der keine Hierarchie zwischen den flnf dort genannten Interessen
beinhaltet, sondern diese als gleichrangig behandelt.

2. Im Weiteren verletzt der absolute Vorrang des Interesses an der Realisierung der genann-
ten Photovoltaik-Grossanlagen die von Artikel 78 Absatz 2 BV verlangte Interessenabwa-
gung im Einzelfall.

Damit ist der Erlass von Artikel 71a E-EnG ohne Verfassungsanderung grundsatzlich unzu-
lassig. Entscheidet das Parlament, an Artikel 71a E-EnG in der Fassung gemass Standerat

7" Voir Epiney Asrid/Scheyli Martin, Aarhus-Konvention Hand-Kommentar, p. 256 s.
8 Voir Epiney Asrid/Scheyli Martin, Aahrus-Konvention Hand-Kommentar, p. 88 s.

Le début de l'article se lit comme suit : "Chaque Partie s'emploie a promouvoir (...)" ; voir aussi Epiney Asrid/Scheyli Martin, Aahrus-Kon-
vention Hand-Kommentar, p. 257 s.

Voir les Recommandations de Maastricht du 29 janvier 2015, élaborées par I'Equipe spéciale de la Convention d'Aahrus suite a la de-
mande des Parties, points 184 et suivants (https://unece.org/DAM/env/pp/mop5/Documents/Post_ses-
sion_docs/ece_mp.pp_2014_2_add.2_fre.pdf).
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festzuhalten, steht das Vorgehen nach Artikel 165 Absatz 3 BV offen.?! Diese Bestimmung
gestattet den Erlass eines dringlichen Bundesgesetzes, das keine Verfassungsgrundlage hat.
Die Bestimmung zielt ab auf Falle, in denen dem Bund eine Kompetenzgrundlage oder die
wegen eines Verfassungsvorbehalts erforderliche Erméachtigung (Abweichung vom Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit) fehlt.??

Die Inanspruchnahme des Verfahrens von Artikel 165 Absatz 3 BV durch die Bundesver-
sammlung unterliegt zwei Voraussetzungen:

— Erstens muss die Bundesversammlung das dringlich erklarte Bundesgesetz befristen.
Die Verfassung legt die Dauer der Befristung (Art. 165 Abs. 3 zweiter Satz BV) nicht
fest. Unter der alten Bundesverfassung, die ebenfalls keine Frist festlegte, betrug die
Geltungsdauer in der Praxis weniger als ein Jahr bis maximal vier Jahre®. Die Befris-
tung des Entwurfs 4 bis zum 31. Dezember 2025 geniigt diesem Erfordernis.

— Zweitens untersteht das dringlich erklarte Bundesgesetz der obligatorischen Zustim-
mung von Volk und Standen. Es "tritt ein Jahr nach der Annahme durch Bundesver-
sammlung ausser Kraft, wenn es nicht innerhalb dieser Frist von Volk und Sténden
angenommen wird" (Art. 165 Abs. 3 erster Satz i.V. m. Art. 140 Abs. 1 Bst. ¢ BV). Bei
Ablehnung besteht ein Erneuerungsverbot (Art. 165 Abs. 4 BV). Wird das dringliche
Bundesgesetz ohne Verfassungsgrundlage an der Urne abgelehnt, ist fiir eine Erneu-
erung die Verfassung entsprechend anzupassen.?*

Die Referendums- und Inkrafttretensbestimmung misste dabei wie folgt gefasst werden:

"Il

' Dieses Gesetz wird dringlich erklart (Art. 165 Abs. 1 BV). Es wird Volk und Sténden zur
Abstimmung unterbreitet (Art. 140 Abs. 1 Bst. ¢ BV).

2 Es tritt am [Tag nach seiner Verabschiedung durch das Parlament] in Kraft und gilt bis
zum 31. Dezember 2025."

Vor dem Hintergrund der energie- und versorgungspolitischen Stossrichtung des Entwurfs 4
des Standerats sollte mittelfristig zudem diskutiert werden, ob die Gesetzgebung tber
Anlagen von gesamtschweizerischer Bedeutung zur Erzeugung von Elektrizitat aus erneuer-
baren Energien nicht zur Zustandigkeit des Bundes erklart werden sollte. Vorzubehalten wa-
ren insbesondere der kantonale Wasserzins und allfallige kantonale Abgaben zur Nutzung
des offentlichen Grunds. Mit einer solchen, neuen Kompetenzbestimmung auf Verfassungs-
stufe wirde der Bund wie im Bereich der Nationalstrassen (Art. 83 Abs. 2 BV), Eisenbahnen
(Art. 87 BV), Kernenergieanlagen (Art. 90 BV), Rohrleitungen (Art. 91 Abs. 2 BV) etc. die
Kompetenz erhalten, ein Plangenehmigungsverfahren durch den Bund vorzusehen, unter
Ausschluss kantonaler Bewilligungen und Konzessionen, wobei den Kantonen der Ertrag des
Wasserzinses und ein allfalliger Bodenzins aber weiterhin zustehen wirde.

21 Allerdings fehlt in der Lehre eine Auseinandersetzung dazu, ob Art. 165 bs. 3 BV eine Abweichung von Bestimmungen des 3. Titels wie
Art. 78 Abs. 2 und 89 Abs. 1 BV abdeckt. Anerkannt ist, dass ein vom Kompetenzkatalog und vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit ab-
weichendes dringliches Gesetz ohne Verfassungsgrundlage zulassig ware, vgl. statt vieler Giovanni Biaggini, Kommentar zu Art. 165 BV,
Rz. 11. Hingegen ist umstritten, ob auch ein Abweichen von materiellen Vorgaben erlaubt sein soll, vgl. zu den Meinungen David Recht-
steiner, Recht in besonderen und ausserordentlichen Lagen - unter besonderer Beriicksichtigung des Rechts bei Katastrophen, St. Gal-
len, Rz. 360. Auch im Rahmen einer Abweichung sind indessen die rechtsstaatlichen Grundsatze zu beachten wie das Diskriminierungs-
und das Willklirverbot sowie die Voraussetzung fiir die Einschrankung von Grundrechten, vgl. Giorgio Malinverni, Michel Hottelier, Maya
Hertig Randall, Alexandre Fliickiger, Droit constiutionnel suisse, Bd. 1, Rz. 1561.

22 Vgl. Giovanni Biaggini, Kommentar zu Art. 165 BV, Rz. 11.

2 Vgl. www.bk.admin.ch > Politische Rechte > Gebrauch der Volksrechte > Ubersicht dringliche Bundesbeschliisse und -gesetze > Dringli-
che Bundesbeschliisse ohne Verfassungsgrundlage (nach Art. 89°¢ Abs. 3 aBV).

2 vgl. Judith Wyttenbach, Basler Kommentar zu Art. 165 BV, Rz. 23. 77



